aRAN DIREITO PENAL PARTE ESPECIAL

CONCURSOS Crimes em Licitagcdes e Contratos Administrativos Il

CRIMES EM LICITAGCOES E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS I

Nesta aula retornaremos ao assunto crimes em licitagdes e contratos administrativos,

com foco aos tipos penais.

CODIGO PENAL — CONTRATAGCAO DIRETA ILEGAL (INCLUIDO PELA LEI N.
14.133, DE 2021)

Art. 337-E. Admitir, possibilitar ou dar causa a contratacgao direta fora das hipdéteses
previstas em lei:
Pena —reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Obs.: Haoinstituto da licitagao, o qual é o procedimento realizado para a contratagao de
obras, servigos e bens pela Administragao Publica. Porém, existem algumas situagoes
em que a Lein. 14.133/2021 prevé a possibilidade de contratacao direta sem que

haja uma licitagao — sdo as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitagao.

A ATENGAO

Este é um dos artigos mais importantes e muito cobrado e prova.

LEI N. 14.133/2021

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competicdo, em especial nos casos de:

| —aquisigdo de materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratagao de servigos
que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos;

Il - contratagao de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica;

1l — contratagao dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notéria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagao:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

d) fiscalizagao, supervisao ou gerenciamento de obras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauragao de obras de arte e de bens de valor histérico;
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h) controles de qualidade e tecnolégico, analises, testes e ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentagao e monitoramento de parametros especificos de obras e do meio ambiente

e demais servigos de engenharia que se enquadrem no disposto neste inciso;

(...)

Obs.: Emalgumas situagoes, é plenamente possivel a contratagao direta pela Administragao
Publica de prestadores de servigo ou de mercadorias, mas a inexigibilidade da
licitacdo s6 pode ser feita se forem obedecidas as hipdteses que estao previstas
em lei.

Art. 75. E dispensavel a licitacdo:

(...)

IV — para contratagao que tenha por objeto:

e) hortifrutigranjeiros, paes e outros géneros pereciveis, no periodo necessario para a
realizagdo dos processos licitatorios correspondentes, hipétese em que a contratagao seréa
realizada diretamente com base no prego do dia;

(...)

Obs.: Nas hipdteses de inexigibilidade e dispensabilidade, o administrador pUblico pode
contratar diretamente —nao ha crime algum. O crime é fazer uma contratagao direta

que nao esteja prevista dentro das hipéteses dos arts. 74 e 75 da Lei de Licitagdes.

O art. 337-E do Cédigo Penal € uma norma penal em branco. O tipo penal descreve
uma conduta que sé se consegue estabelecer exatamente qual é o crime ao se valer de um
complemento — deve-se observar as hipdteses previstas em lei, ou seja, o complemento
estd em outra lei: Lei n. 14.133/2021. E uma norma penal em branco homogénea, pois o
complemento é outra lei. Se o complemento fosse um ato administrativo, como ha na Lei
de Drogas, seria uma norma penal em branco heterogénea. Como, aqui, o complemento
também é uma lei, tem-se uma norma penal em branco homogénea.

Esse crime sé existe na modalidade dolosa. Supondo que um administrador publico
realize uma contratacao direta fora das hipdteses previstas em lei, mas sem dolo, numa
situagao de negligéncia e equivoco, ele ndo pode ser punido pelo crime, pois ele sé pode ser
punido na modalidade dolosa. Isso vale para o art. 337-E e para todos os crimes estudados
dentro dos crimes em licitagoes e contratos administrativos. Na pratica, alguém pode
incorrer numa contratagao direta ilegal culposamente, mas, nesse caso, nao havera o crime.

Outro ponto importante é que é um crime préprio, ndao podendo ser praticado por
qualquer pessoa. Ele serd praticado pelo agente publico ou funcionario pUblico responsavel
pela licitagao.
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Nao configura o delito do art. 337-E se o funcionario publico efetua a contratagao
direta (inexigibilidade ou dispensa de licitagao) baseado em parecer da assessoria juridica.
(STJ-HC 329.277/SP, julgado em 04/10/2016).

Obs.: Isso demonstra que nao houve dolo.

FRUSTRAGCAO DO CARATER COMPETITIVO DE LICITAGAO (INCLUIDO PELA
LEI N. 14.133, DE 2021)

Obs.: Aprincipal natureza da licitagao € a possibilidade de competigao. Se nao for possivel
a competicao, € uma hipdétese de inexigibilidade de licitagdo. A natureza da licitagao
€ a possibilidade de varios prestadores de servigos competirem entre si, e, com isso,
oferecerem a melhor proposta e as melhores condigdes para a Administragao Publica.
Esse crime vai punir a conduta daquele que, de alguma forma, frusta, atrapalha,

prejudica o carater competitivo da licitagao.

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem

decorrente da adjudicagao do objeto da licitagdo, o caradter competitivo do processo licitatério:

Obs.: Aadjudicagao é aconcessao, € quando a pessoa ganha a licitagdo. Depois que é adjudicado
oobjetodalicitacao, é feito o contrato. O crime é frustrar ou fraudar o carater competitivo
do processo licitatério. Isso pode ser feito de varias formas. Imaginando que se divulgue
que determinada licitagao foi cancelada e varias pessoas desistam de participar, pratica-
se esse crime. E um crime que traz uma forma muito ampla.

Pena —reclusao, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

Obs.: Essecrime sé pode ser praticado na modalidade dolosa, mas hd um elemento a mais:
tem que ser dolo com finalidade especial de agir. Caso se frustre uma licitagao para
prejudicar um 6rgao, nao se responde por esse artigo, pois a finalidade é diferente.
E um crime comum —em tese, pode ser praticado por qualquer pessoa. E um crime
formal — ele se consuma com a conduta de frustrar ou fraudar, ainda que nao
ocorra posterior adjudicagao ou assinatura do contrato. Além disso, havera esse
crime, ainda que, decorrente dessa conduta, se tenha gerado um beneficio para a
Administracao Publica.

Sumula 645-STJ: “O crime de fraude a licitacao é formal e sua consumacao prescinde
da comprovagao do prejuizo ou da obtengao de vantagem”. Aprovada em 10/02/2021.

“O crime pode se perfectibilizar mesmo que haja beneficio financeiro da Administragao
Publica, quando [por exemplo] determinado licitante obtém a informagao antecipada do

prego apresentado pelos concorrentes e, com a participagao de servidor pUblico responsavel
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pela licitagao, propde prego menor e obtém éxito” (STJ. 62 Turma. REsp 1498982/SC, julgado
em 05/04/2016).

PATROCINIO DE CONTRATAGAO INDEVIDA (INCLUIDO PELA LEI N. 14.133,
DE 2021)

Art. 337-G. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administragao
PUblica, dando causa a instauragao de licitagdo ou a celebragao de contrato cuja invalidagao
vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:

Obs.: Previstonoart. 321 do Cédigo Penal, o crime de advocacia administrativa ocorre quando
o agente patrocina interesse privado perante a Administragao PUblica, valendo-se de
sua fungao publica. Aqui, € uma forma de advocacia administrativa, mas especifica para
as licitagdes. E um crime préprio, pois sé pode ser praticado pelo funcionario publico.
Ocorre, por exemplo, quando um funcionario publico pertence a um departamento
em que a diregao vai realizar a contratagao de uma empresa de publicidade, numa
hipétese de inexigibilidade, e se fica pleiteando, junto a Administragao Publica, para
ser contratada a empresa de um amigo. Nao deve o funcionério publico pleitear
interesses privados perante a Administragdo Publica ou criar licitagdes para favorecer
determinadas pessoas —isso configura desvio de finalidade. H4 um detalhe: somente
havera esse crime se for declarada a invalidagao da licitagao ou do contrato pelo Poder

G Judiciario. Essa € uma condigao necessaria.
20m

Pena —reclusao, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa.

Obs.: Nao cabe tentativa. Pela natureza e pela condicional existente, ndo é permitida a
tentativa. E um crime material —a conduta tem que dar causa efetiva a instauragao

de uma licitacao ou a celebracao de um contrato administrativo.

Condutas semelhantes:

CODIGO PENAL - ADVOCACIA ADMINISTRATIVA

Art. 321. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragao
publica, valendo-se da qualidade de funcionario:
Pena — detengdo, de um a trés meses, ou multa.

Obs.: Se nado existisse o art. 337-G, essa conduta recairia no art. 321 do Cédigo Penal.
Porém, pelo principio da especialidade, o art. 337-G é mais especifico, entdo nao

se aplica o art. 321 se alguém praticar uma conduta compativel com o art. 337-G.
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LEI N. 8.137/1990 - CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Art. 3°(...)
IIl — patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragao

fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.
Pena —reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

@ DIRETO DO CONCURSO

01. (CESPE/CEBRASPE/2021/TCE/RJ/ANALISTA DE CONTROLE EXTERNO/ESPECIALIDADE:
DIREITO) No que se refere aos crimes em espécie, julgue o item que se segue.
Individuo que patrocine diretamente interesse privado na administragao publica, dando
causa a instauragao de licitagao, cuja invalidagao seja decretada pelo Poder Judiciario,
respondera pelo crime de advocacia administrativa, previsto no Cédigo Penal.

D

ooo

Sera punido pelo crime de patrocinio de contratagao indevida, que é mais especifico.

GABARITO

Este material foi elaborado pela equipe pedagdgica do Gran Concursos, de acordo com a aula
preparada e ministrada pelo professor Erico de Barros Palazzo.

A presente degravagao tem como objetivo auxiliar no acompanhamento e na revisdo do conteldo
ministrado na videoaula. Ndo recomendamos a substituicdo do estudo em video pela leitura

exclusiva deste material.
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